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摘  要 

当代社会离婚率不断攀升，离婚案件中未成年子女的利益保护迫在眉睫。“未成年子女最佳利益原则”

是世界各国处理未成年子女事务的通识原则，我国急需以此原则为指导完善相关立法和司法实践，建立

起具有中国特色的未成年子女最佳利益保护体系。本文对目前我国司法实践中存在的离婚案件中未成年

子女利益保护不周、缺乏有效救助与监管问题，以法官缺失对案件事实的职权探析、容易忽视未成年子

女的真实意愿、抚养一方监护机制不完善及抚养费支付不合理等现行司法实践中不完善的情况展开分析，

在借鉴国外相关通行做法的前提下，提出针对性的具体对策，力求最大程度保护好离婚案件中未成年子

女的利益。 
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Abstract 
The divorce rate in contemporary society is increasing, and the protection of minor children’s in-
terests in divorce cases is imminent. The “principle of the best interests of minor children” is a 
general principle in dealing with the affairs of minor children in all countries in the world. China 
urgently needs this principle as a guide to improve relevant legislation and judicial practice, and 
establish a system of protecting the best interests of minor children with Chinese characteristics. 
This paper analyzes the imperfect situation in the current judicial practice of the minor children 
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in divorce cases, such as the lack of protection of interests and the lack of effective rescue and su-
pervision. It analyzes the imperfect situation in the current judicial practice, such as the lack of 
judges’ power to explore the facts of case, the tendency to ignore the true will of the minor child-
ren, the imperfect guardianization mechanism and the unreasonable payment of alimony. On the 
premise of learning from relevant foreign practices, this paper puts forward specific countermea-
sures to protect the interests of minor children in divorce cases to the greatest extent. 
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1. 引言 

1989 年，联合国发布《儿童权利公约》，此公约中首次确立了“未成年子女最佳利益原则”，这对

未成年子女的利益保护具有里程碑式的重大意义。在离婚案件中向来是父母为诉讼主体，未成年子女的

主体性往往会被法官所忽视，如果在离婚案件中没有对未成年子女的特殊保护，那么其作为诉讼当事人

的权力和地位将被剥夺，即便身处法庭之上也会因为心智不成熟、法律意识淡薄等限制而不能为自己的

权益发声。未成年子女的利益不能得到切实有效的保护，必然会对其身心健康产生不利影响，心智尚未

成熟的未成年人极易被外界环境所左右，尤其是处在青春期的未成年人，因父母离异而走上违法犯罪道

路的比比皆是。因此，在离婚案件中，需要坚定的贯彻落实“儿童最佳利益原则”，充分发挥其指导性

和纲领性作用。 

2. 国际及域外通行做法 

2.1. 国际领域通行做法 

1989 年联合国颁布的《儿童权利公约》中确立了“儿童最佳利益原则”，此后这项原则便作为儿童

权益保护的国际性原则存在，《儿童权利公约》第三条第一款规定：“关于儿童的一切行为，不论是由

公私福利机构、法院、行政当局或立法机构执行，均应以儿童的最大利益为首要考虑。”此项原则是儿

童权益司法保护的纲领性和指导性条款，也是处理与儿童权益等相关事务的基本准则。但是由于不同国

家文化传统，法律体系等方面的差异，对如何做到保护儿童的最佳利益没有给出具体的规定，而是将具

体内容留给各国根据本国国情具体问题具体分析[1]。 

2.2. 美国通行做法 

许多国家的国内立法都很好的诠释了自己国家的“儿童最佳利益原则”，如美国的“主要照顾者原

则”。“主要照顾者原则”是在 1981 年的 Garka v，Mccoy 案中确立的，该案中，母亲作为未成年子女

的主要照顾者赢得了最终的子女监护权。虽然父亲无论是教育水平和经济状况都优于母亲，但是综合了

母亲对子女的日常照料、关爱等精神层面的情况后，法院最终还是判决了母亲更适合监护未成年子女今

后的生活[2]。在认定未成年子女主要照顾者的身份时，法官主要是考虑在子女的日常生活中谁承担了未

成年子女的主要照顾义务，承担主要照顾义务的一方更加了解未成年子女的内心需求和生活习惯，比如
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未成年子女的衣食住行、医疗、社会交往以及宗教信仰等，这样即使在离婚后，也不会因为日常生活环

境和习惯等的改变而对未成年子女的生活造成过多的不利影响。主要照顾者原则能够充分保证未成年子

女在父母离婚后日常生活的稳定性和一贯性，同时，由对未成年子女尽主要照顾义务的一方继续监护未

成年子女，也有利于鼓励父母在婚姻关系存续期间尽职尽责，对未成年子女的健康成长倍加关怀。 

2.3. 西班牙通行做法 

未成年子女的健康成长是需要父母双方共同努力陪伴和关怀的，不管将监护权判决给任何一方都不

能保证未成年子女的利益得到完全的保护，因此不妨可以尝试共同监护制度。在《西班牙民法典》中，

共同监护分为两种，分别是普通共同监护和特殊共同监护[3]。第一种共同监护方式是普通共同监护，这

种监护模式下父母双方可以就共同监护达成有效的协议，此种情况下法官无需过多干预，只需要审查协

议的监护安排是否合适即可。第二种共同监护方式是特殊共同监护，这种共同监护是指在符合法律规定

的某些特殊条件下，即使父母没有就共同监护达成协议，法官依旧可以裁决父母双方进行共同监护。然

而，也并不是所有的情况都适合使用共同监护，如果父母一方对未成年子女的生命安全、身体健康、人

身自由、道德思想等加以伤害，有证据证明其涉及家庭暴力甚至刑事犯罪的情况，则法官不得判决这一

方共同行使共同监护。尽管得到了法律的认可，但实践中共同监护的适用情况却并不是很乐观。每年西

班牙仅仅只有 4%的离婚案适用了共同监护原则[3]，原因是这种监护形式被法院认为是缺乏稳定性的，

不利于未成年子女的稳定日常生活和成长。不过，之后有学者明确提出，这里的“稳定”应当赋予新的

定义，不是简单的指居住环境等的稳定，而应该是未成年子女情感等精神层面的稳定，共同监护并不需

要让未成年子女在父母双方住址之间来回更换，自然也不存在不具有稳定性的说法了。 

2.4. 英国通行做法 

1989 年，英国在《儿童法》中引入了“居住令”的概念，所谓居住令是指由法院发出的一种规定父

母一方与未成年子女共同居住的指令，收到居住令的父母一方需要与未成年子女共同生活起居。英国的

《儿童法》中还规定了，如果是针对住所不在一处的父母双方都签发了居住令，那么居住令上则须指明，

未成年子女在不同住处所居住的时间划分，即“共享居住令”[3]。共享居住令的形式繁多，可以根据个

体案件的不同情况来针对性的作出居住时间的划分。法院发出的居住令可以是安排未成年子女在父母双

方住所各居住一半的时间，也可以安排未成年子女于工作日在其中一方住所居住而到了周末则到另一方

住所居住。在英国司法实践中最普遍的适用形式是在上学期间未成年子女与父母一方居住而在放假期间

则与另一方居住，并根据实际情况进行轮换。这种发布“共享居住令”的方式相较发给父母一方居住令

和另一方交往令的方式来说，更有利于保护未成年子女的最佳利益。共享居住令的最大益处是保证了父

母双方都能与未成年子女有共同生活的时间和机会，突出强调的是父亲和母亲在未成年子女的生活中具

有相同的重要性，任何一方的关怀对未成年子女来说都是不可或缺的。 

3. 我国司法实践中存在的问题 

3.1. 法官对案件事实缺少职权探析 

根据我国《民法典》第一千零八十四条的规定，“离婚后，不满两周岁的子女以母亲直接抚养为原

则。已满两周岁的子女，父母双方对抚养问题协议不成的，由人民法院根据双方的具体情况，按照最有

利于未成年子女的原则判决。子女已满八周岁的，应当尊重其真实意愿[4]。”在离婚案件中未成年子女

的抚养问题上，法官的正确判断和认定发挥着举足轻重的作用。在我国的司法实践中，离婚案件的事实

主张和相应的证据的提出都是由当事人自行负责，并且需要承担相应的法律后果。因此，如果当事人对
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不利于自身的诉讼主张进行了自认，那么其就将自行承担相应的法律后果。一般情况下，对于自认的事

实，法官都会将其作为法律事实进行确认，确保充分尊重当事人的意思自治。但是，这种认定模式会导

致出现当事人出于某种意图而对一些虚假的没有证据证明的或是证据证明力不足的事实进行自认的情形。

除了父母双方之外，离婚案件还涉及到作为弱势第三方的未成年子女的利益，一旦出现这种父母双方自

认不实的情况，未成年子女的利益很可能会因此受损。 

3.2. 未成年子女的真实意愿易被忽视 

根据我国《民法典》的规定，八周岁以上的未成年子女，属于限制民事行为能力人，具有一定的民

事行为能力。因此在我国的司法实践中，法官在处理离婚案件时往往只注重八周岁以上未成年子女的意

愿，而对于八周岁以下的未成年子女则因为觉得其尚年幼，没有足够的辨别力，对他们的自身意愿就没

有给予相应的重视[5]。而事实上，即使是八周岁以下的未成年人也可以进行与其年龄、智力相适应的民

事活动。尤其是六七岁已经步入小学课程的未成年子女，其已经具有了一定的辨别力。如果法官在处理

离婚案件时，对于八周岁以下的所有未成年子女，均不参考其自身意愿来决定监护权的归属等问题的处

理，往往会导致未成年子女的利益受损，违背未成年子女最佳利益保护原则。 

3.3. 监护机制存在漏洞 

在我国司法实践中存在一种现象：父母双方为了争夺未成年子女的抚养权，在法官审理案件期间假

装表现的尽职尽责，以此来满足取得监护权的条件要求，但是一旦取得监护权就原形毕露，对未成年子

女不管不问，没有足够的关心和爱护，更有甚者出现家暴未成年子女。这种现象究其根本是由于我国缺

少足够权威的监护监督机构所导致的，当遇到此种情景时，未成年子女往往会因为自身年幼而苦于无处

寻求帮助，法官看似完善的案件审理却成为将未成年子女推入深渊的助力[6]。 
除上述监护问题之外，我国的监护模式也存在着需要完善的地方。我国采取的是模糊监护模式，这

种监护模式没有明确规定是采取单方监护模式、双方监护模式还是兼采取单方和双方监护的模式。这种

模式的优点是父母双方可以根据实际情况来协商或由法院判决监护权的归属，可以做到具体问题具体分

析，但缺点则是具有较大的不确定性，容易导致未成年子女利益保护的不稳定性，尤其是遇到涉及未成

年子女医疗、住所、教育等重大问题时容易出现父母双方矛盾争吵不断的局面，到头来受损的还是未成

年子女的利益。 

3.4. 未成年子女抚养费支付的不合理 

支付未成年子女抚养费是未取得监护权一方的义务，所需支付的抚养费主要包括三个方面：一是未

成年子女的衣食住行等日常生活的基本需求；二是未成年子女生病时所需的必要医疗费用；三是未成年

子女上学所需的必要教育费用。关于抚养费给付的标准目前尚未统一，有的法官在处理离婚案件时，以

“保障未成年子女优越的生活水平”作为抚养费给付的标准，还有的法官则是将给付抚养费一方月收入

的固定百分比作为抚养费支付给未成年子女[7]。这两种判定方式，其实都不是特别适宜，因为抚养费的

实质是不享有监护权的一方支付给未成年子女的必要的生活费用，那么抚养费就应当是以未成年子女的

生活所需来作为支付的一个标准，而不是看支付一方的工资多少或者未成年子女的生活享受所需来作为

支付费用多少的判断标准。第一种做法所提倡的“保障未成年子女优越的生活水平”是指在父母双方离

婚后，未取得监护权的一方需要支付抚养费来确保未成年子女生活水平处在当地平均生活水平之上。然

而未成年子女健康成长的关键并不在于物质条件的优越，抚养费的支付只需要满足未成年子女日常生活

所必需的费用即可，支付抚养费来保障未成年子女优越的生活享受，并不是最佳的选择。而第二种做法
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则明显带有浓厚的惩罚性质，将未取得监护权一方的月收入的固定百分比作为抚养费支付给未成年子女

是极为不合理的。因为支付抚养费一方的月收入在每一个离婚案件中是不一样的，个体差异性极大，如

果支付一方的月收入是上百万，那么假设将其月收入的百分之三十都给未成年子女作为抚养费，未成年

子女真的需要如此之多的生活必需费用吗？如果支付一方薪资水平较低，那么百分之三十能够维持未成

年子女的生活必需费用吗？且未取得监护权一方自己也有日常生活和工作所必需的开支，将收入的百分

之三十给未成年子女，支付一方的日常生活必然受到不小的影响，即使是没有离婚，也不会将收入的百

分之三十都用于未成年子女的生活必需，这种做法具有强烈的惩罚性质，更为不妥。 
此外，目前我国抚养费支付标准仍然是以工资作为指标来确定抚养费的数额，没有充分考虑到收入

渠道逐步多元化，司法实践中应将福利分红、基金股票等隐性收入纳入考量范畴。 

4. 离婚案件中未成年子女最佳利益保护的完善建议 

4.1. 加大法官对案件事实职权调查的力度 

法官在离婚案件中对于当事人自认的事实不宜直接加以认定的，而是应当在结合其他相关证据进行

审查的基础上作出相应的判决。如在离婚案件中，母方作出自认称其在婚姻存续期间所生未成年子女与

父方不具有血缘关系，那么这种情况下，法官就不能直接根据母方的自认而认定未成年子女是与父方没

有血缘关系，因为这个自认不仅涉及母方的权利义务而且还与相关未成年子女的利益息息相关，此时法

官要对案件事实加以认定就必须结合相应的亲子鉴定等证据才行。倘若亲子鉴定等证据表明母方的事实

主张是不成立的，亦或者现在所掌握的证据不足以证明母方的事实主张，那么考虑到当事人自认的事实

可能会出现违背诚实信用原则的情况，为了避免出现陈述有误导致对他人利益的损害，就要求法官在结

合证据认定，排除当事人陈述不实可能的基础上再对当事人自认的案件事实加以认定[8]。由于离婚案件

中直接关系到未成年子女这种弱势群体权益的保护，因此对于离婚案件的审判来说，法官除了当事人自

认以外，必须结合其他的证据进行案件事实最终的判断，不被当事人态度所左右。我国国内司法实践中，

法官的职权探析并没有切实发挥出作用，在离婚案件中，法官往往会被父母双方的态度所左右，而忽视

了职权调查其它事实证据，因此也导致最终做出的认定不具有客观性和准确性，致使未成年子女的利益

受损，在今后的司法实践中，法官应加大自身职权探析和调查的力度，确保据以认定的案件事实真实可

靠，保护未成年子女的最佳利益[9]。 

4.2. 注重听取未成年子女真实意愿的表达 

如前文所述，并不是八周岁以下的未成年人就不具备任何辨别是否的能力，在离婚案件中，应视具

体情况考虑到八周岁以下具有辨别力的未成年子女的个人意愿，不单是八周岁以上也可以是七周岁甚至

是六周岁。考虑未成年子女的意愿应当是以未成年子女的实际辨别力作为依据而不是单纯的以八周岁这

个年龄点作为依据。八周岁以上的未成年子女有一定的认知能力和自我意识，对自己日常生活、衣食住

行都有一定的了解，在法官判决其监护权归属时，他们可以给出具有参考价值的意见，但八周岁以下的

未成年子女也并不是完全不具备这个能力[7]。为了保护未成年子女的最佳利益，有必要将考虑未成年子

女意愿的年龄限制灵活变通，给八周岁以下未成年子女充分的发声权，而不是让他们继续做权利保护的

“沉默者”，这样才能确保未成年子女得到更好的关怀和爱护，实现未成年子女最佳利益保护[10]。 

4.3. 填补我国监护机制的漏洞 

在法官判决由父母一方对未成年子女进行监护后，应当设立监护监督人和监督机关对取得监护权的

一方进行监督，监护监督人可以由未取得未成年子女监护权的一方担任。对于监护监督人来讲，其主要
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任务就是以是否符合未成年子女最佳利益原则为标准对行使监护权一方的监护行为进行监督，监护监督

人有权知道未成年子女近期的具体生活、学习等状况。一旦监护监督人发现未成年子女的利益由于监护

一方的行为而受到侵害，那么监护监督人就可以向监督机关或人民法院请求变更自己或其他未成年子女

的近亲属来担任监护人一职。至于监护监督机关，应当是未成年人保护机构，并且需要具有足够的专一

性。我国目前的情况是具有众多未成年人保护机构，而没有一个专门且足够权威的机构，未成年人保护

机构没有专属的权力和责任，就会导致一旦出事，众多机构组织都来保护未成年人，相互之间分工不明

确，权力界限模糊，从而导致效率极低，并不能真正给未成年子女带来切实的利益保护。由此，笔者建

议在我国成立专门的未成年人保护机构，确保在未成年子女的监护人不履行监护职责时，可以由法定专

门机构对监护人作出相应的处罚措施从而保障未成年人的权益不受侵犯[11]。 
至于监护模式，笔者建议兼采取单方监护和双方监护的模式。这种模式是指在父母双方离婚后，法

院判决或者父母双方协商由其中一方或双方一起对未成年子女进行监护。在德国的实践中，为了未成年

子女的利益，法院会将未成年子女的人身权和财产权分开判决。父母一方取得未成年子女的人身照顾权，

那么另一方则会部分或全部的取得未成年子女的财产照顾权。这样双方相辅相成，可以尽可能的保护未

成年子女的最佳利益。在法国，尽管目前大多司法实践中还是采取了单方行使监护权的模式，但是对兼

采取单方监护和双方监护形式的呼声已经日益高涨。在英国，目前的司法实践中则主要是采取双方一起

监护未成年子女的模式，但是与此同时，也存在着单方监护和兼采取单方监护和双方监护的模式[12]。综

合各国司法实践来看，兼采取单方监护和双方监护的形式最为妥当，我国在司法实践中不妨也尝试此种

兼顾监护模式，看看是否能够保护未成年子女的最佳利益。 

4.4. 完善未成年子女抚养费制度 

适宜的抚养费支付标准首先应当是全面考量的，面对当前国民收入多元化的实际状况，不能再片面

地以实际工资作为唯一依据，应当扩展父母双方的收入范围，尽可能全面的涵盖各种收入渠道[13]。其次，

想要保护未成年子女的最佳利益就需要尽可能维持未成年子女原先的生活水准，保证未成年子女不会因

为父母离婚而面临生活水平巨大落差，笔者建议根据未成年子女实际生活状况及当地平均生活水平设定

未成年子女抚养费的最低给付标准。最后，由于我国司法实践中大多采取的是分期支付抚养费的方式，

这就意味着抚养费的给付周期较长，因此有必要让给付抚养费的一方提供相应担保来确保未来抚养费的

稳定给付，如果给付义务人将来逃避支付抚养费或者无故减少支付数额，法院可以依法对其担保物采取

强制执行措施来弥补抚养费的给付差额[6]。 

5. 结语 

切实做到在离婚案件中保护好未成年子女最佳利益任重而道远，我们不仅要建立健全我国的未成年

子女利益保护的法律体系，更应当在司法实践中贯彻符合我国国情的“未成年子女最佳利益原则”，让

法官在离婚案件的审判中加大职权调查力度，确保未成年子女的真实意愿得以表达，在借鉴国外先行经

验的基础上完善我国监护机制的漏洞，合理确定抚养费的支付标准和执行机制。只有坚持遵循“未成年

子女最佳利益原则”，以未成年子女的利益作为出发点和落脚点，才能从根本上解决离婚案件中未成年

子女利益保护这个棘手的社会问题。 
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